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1．　は　し　が　き
　免責証券とは，債務者が証券の所持入に弁済をすれば，所持人が正当な権利春でない場合で
も，悪意又は重過失なき限り，債務を免れうる効力を有する証券であり，かつ手形もまた免責証
券であるとするのがわが蟹の通説である。
　それに対しては，通説の所謂狭義の免責蓋券を「実質的に考えると………債権者は当初のもの
に固着し，………権利の行使が集団的に行われるため，債務者にとって債権者の識別が困難なの
で，これを克服するために………免責的効力が認められているのである。」有価証券の場合は「証
券の流通によって権利者が変動するためにその識別が困難なことに塞つくもの」である。そのよ
うに考えれば，「通説のように有価証券が同時に免責謹券でもありうるという考えをとらず，免
責証券の概念をいわゆる狭義の免責証券に限るのがむしろ妥当ではないかとも思われる。」oとの
疑問が提出されている。
　思うに，通説に対するそのような疑問の着想には共感がもたれるのであるが，手形法40条3項
の支払入の免責効は債務者の保謹の点を根本的基礎とするとされ，従って，通説の免責証券概念
に近似する主たる根拠を説かれる点になお疑聞を感じるのである。所謂手形の免責証券性が債務
者を保護することは勿論である。手形が所謂免責証券であるとされる実定法的根拠は手形法40条
3項であり，40条3項の根本的思想は手形法の理念である流適性の確保・促進にあるとするのが
妥当な見解であると考える。それに対して，いわゆる狭義の免責謹券は，権利の行使が集麟的に
行なわれるため真実の権利者を識別することが困難であるから，それを克服するために認められ
た債務者の保護を目的とするものであるというのが一般的見解である。かかる前提に立てば債務
者の免責という現象的一致にのみ着眼して両者を共に免責証券概念に包括することは，理論の混
同誤認を生ぜしめる危険があると考える。蓋し，当該現象的一致を招来する目的が異なること
は，解釈は麹的的になされるべきものと考えられることから，解釈理論の展開が穂違してくるべ
きであるにもかかわらず，両者を共に免責証券概念の下に包括することは爾者の理論の展閲にっ
き混岡を生ぜしめる危険をはらんでいると考えるからである。
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　例えば40条3項の悪意と蕨謂狭義の免責証券の悪意につき。所謂狭義の免責証券による権利の
主張者は準占有者であり，自己が権利老であるとの推定を有し，債務老が拒絶すれば訴訟にな
り，相手方の無権利を立証せねばならない。ところが無権利なることは知っていても立証手段を
有しなけれぱ結局敗訴して訴訟費用を負担し，遅滞の責を負い，その上経済上の揺用をおとす，
かかる事情は手形法40条3項の存在理由と同じであるから，両者の悪意を同一の意味に理解すべ
きではないかとされる見解②も，にわかに賛闘しがたい疑が残る。蓋し，4C条3項の究極の存在
理由は流通性の確保・促進にあり，所謂狭義の免責証券の場合とその点の事情を異にするからで
ある。40条3項に醗謂悪意とは，支払のための呈示者が手形金受領権を有しておらないことを知
るのみならず，それを容易確実に立証しうる証拠方法を利用しうることであると解されている③。
過度の調査義務は手形の流通能力を侵害するということと，債務者は債務の履行を強鰯せられる
状態にあるから，また拒絶証書によって自己の信用を鍛損されるから，支払を拒絶したり訴訟に
もちこまれたりすることにたえることを期待できないのが普遍であり，無権利者なることを容易
確実に立証しうる証拠方法を利用しえてはじめて，拒絶証書にたええ，訴訟に持ち込まれること
にたえることを期待しうるのであるということとを根拠にして，そのように考えられているので
あるo．。所謂狭義の免責証券について考えるに，権利の行使者が無権利者であることを知ることが
悪意であり，立証が容易でない場合にも免責されないとしても，債務者に酷とはいえない，換需
すれば・真実の権利者に対する信義則上の義務として，真の債権者に支払う義務があるのではな
いだろうか。仮に上記河本教授の理論に従うならば。この場合訴訟になっても，立誕が容易で
ないというだけであって必ずしも欺訴するとは限らないと思うし，また，教授の述べられる上
記の事情は，むしろ民法478条の債権の準占有者に弁済する債務者一般に妥当する事情であ
るから・本条の悪意も40条3項と岡じに解すべきこととなろうと思われるのである。とまれ，以
上を要するに，手形法4e条3項の所謂狭義の免責証券の免責姓とは，その究極の存在理由が異な
るのであるから、その点の吟味を必須とすると思われるのである。
　畿って，塞稿は手形法4G条3項の解釈の根抵的基礎となるべき同項の究極の存在目的を論証し
ようとするものである。わが国の学説は，「手形が満期において………敏速に支払われること
は，手形法の理念である支払の確実性と流通力の強化のために不可欠であるから………手形法
上，支払にあたり調査すべき事項を減らしたのである。」①との学説にみられるように，ドイツ法
学の影響を如実に受けているのである。潟知のように手形法4G条3項は統一条約が国内法化され
たものである。肖該条約は，これを実質的に考察すればドイツ醗法の整講・補正されたるものと
みることも充分可能なことであると愚うkl。40条3項の生成・発展の泌革がドイツ海法”ドにみられ
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るのも不思議ではないと恩われる。40条3項のゆりかごから今1ヨの戎人に至るまでを如実に考察
すれば40条3項の究極の酬勺乃至存在理由が明瞭に把握され，従って40条3項の解釈の指針を把
握しうると考える。わが国の通説は，上述のように，現象的一致から，手形を所謂狭義の免責誕
券と共に，これを免責証券概念の中に入れているので，免責証券とは何かをうかがい，次にドイ
ッの4e条3項についての通説から，ド・fッ旧手形法下にさかのぼって，40条3項の沿革を考察す
るという順序で検討する予定である。従って以下では，「2．免責証券について」「3，40条3項に
関するドイツの還説について」　「4．手形条魍下の‘鵠診色を中心とする史的観察」　「5．結語」のll蟹序
で述べる。
　①　鈴木・32－33頁（書名は後掲の三L要参樗文献に揚けてあるものである。以下關じ。）
　　②　洞本・132頁以下
　　③④　Baumbach・－Hefermehl　a．a．　O．，3，　c，　besanders　a）zu　Art．40．
　⑤　潤中（誠）・214頁
　⑥　VgL　Jacobl　a．a．0．，S．136．升本・序2頁は，新手形法1ま世界法であるけれども，大局的見地
　よりすれば暇法即ち商法第4編の規定と共にドイツ法系に属し，実質的考察上はむしろ麟法を改正したもの
　とみるべきであるとされる。
2．免壷証券について
　わが困の通説によれば，免責証券とは，債務者が証券の所持人に弁済をすれば，所持入が正当
な権利者でない場合でも，悪意又は重過失なき限り，債務を免れ得る効力を有する証券であり，
多くの有価証券は同聴に免責証券でもあるとされている①。Baumbach－Refermeh1は，公儒力あ
る有薇証券を免責証券の中に入れておらない③。
　免責証券は，種々な標準に従い種々にわかつことができる。或は，有価証券としからざるも
の，或は，権利化体免責証券（Ωualifiziexte　Legitima重io恥papiere）と葺鑑純免責証券（Einfache
Legitimationspコpiere）の如きである。有価証券たるものとしかざるものとにわかつのに例えば
勿論わが国の学説があり，後者が厨謂狭義の免責謹券④である。権利化体免責証券と単純免責証
券の二つにわかつのは，例えばBaumbach－Hefermehloである。　Baumbach－Hefermehl㊥lck，化体
免費証券（Qualif三zlerte　Legitimationspap圭ere）を更にBGB808条の記名証券（Benannte　PaPie「e
des§808　BGB）と無記名約誕券（Nicht　benannte　Papiere）（汐Blえば，バス乗車券）にわけ，当
該無詑名式のものは，13GB　808条が類推適用されるべきものとする。璽に単純免責証券の方は例
えば携帯1翌順覗・手了竃物預紅・修繕昂預証（Reparatuτscheine）の始きものであるとしている。
BGB　808条の証券は，免責且つ呈示・受庚証灘であり，丈献は「敏そ学約記名（免責）言ll三券」とか
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「蹟行的無記名（免責）証券」とか（Hinkende　Namenspapiere．　Hinkende　Inhaberpapiere，）
種種に呼んでいるが，かかる表環は法的性質の誤解に導きやすいから気をつけねばならないと患
われる⑥。法律的には，当該証券は記名証券である⑦。権利化体免責証券乃至単純免責証券を総じ
て，各所持人への支払に対する制約は，儒義誠実の原則（§242BGB．）の根本に帰せられるべ
きであり，誠実な債務者のみ保護されるとするのが今礒のドイツの一般的な学説であり，保護の
制約は直接信義則から生成される，債務者の免費効を承認するが不法行為の故に賠償責任を負担
するという往時の学説の如き廻り道の要はないと考えられる⑤。
　Baumbach－Hefermehlはまた次のように述べている。乃ち，免責証券において，証券所持入
は債務者のためにのみ債権者とみなされるが故に「免貴証券」　（，，Liberationspapief‘）と呼ぶ
のがより適当なのであるが，「資格証券」　（”Legitimationspapier“）と普通にはいわれている⑨。
　以上の如きドイツの免責証券理論のあるものは，前述の如く，所謂公信力ある有擁証券を除い
て展開されているということが銘記されなければならない。惑該免責証券性と流通護券性とは全
く異質の概念であると解される。蓋し，当該免責証券は支払入のみの利益のために証券所持入が
債権者とみなされるのであり，証券の流通などは思考対象に入っておらないのであり，単に支払
入の善意弁済に関する保護のみにその視点があるという点で本質的に違っているからである。
　①　新法律学辞典
　②　Baumbach－Hefermehl　a．a．　O．，5），　s．7　ff．
　③　鈴木編・284頁
　　④⑤　Baumbach一鼠efermehl　a．a．0．
　⑥⑦⑧　Ulmer　a，a．　O．，S．95　ff．
　　⑨　Baumbach－Hefermehl　a．a．　O．
3．40条3項に関するドイツの通説について①
　通説は，手形の流通証券性の確保という理由から，40条3項は手形のわが国の遡説の所謂「免
責証券副性を定めているものと解している。
　40条の根底を流れている愚想は，債務者が支払時に自分が豊示者に支払うべきか否かという点
についての詳細な調査をする義務を負撞するものとすると，支払人は支払をしぶることになり，
それの及射として手形の流通能力が侵警せられるとするのである。そのような調査義務を一つで
も認めると，乎形所持人は満期に即座に手ヲ影金傾収を期待しえないという帰結に至るであろうと
考えられる。何となれぱ，支払入は，自分際身の防禦のために，是示者に，実質的権利・岡一性
・ 行為能力・鞍産者に非ざること，その他類似の事情の証明を講求するであろうことが予想され
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るからである。従って，手形の流通能力が償蘇せられることになる。手形漬務蕎は原刷として形
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の　　コ　　ほ　　り　　　　　の　　ゆ　　リ　　ロ
式約資格者に免責効をもって支払いうべきである。支払人の嶺該保護は，結局手形の取立可能性
　　　　　　　　　　　　り　　　　　の　　　　　　　　ゆ　　の　　コ　　コ　　ロ　　リ　　　　　の　　　　　　　　ロ　　の　　　　　の　　の　　ゆ　　　　　の　　の　　の　　　　　　　　の
の痩寛，それ故に手形の流通証券としての強舶された適合姓を意味する。
　このような40条の根底を流れる思想は，岡条の解釈を灘該爵的に沿ってなさしめるのである。
それから，通説の一般的な根拠づけのもう一つは，手形条例（ドイツ聡法）下では通説は同一性
の調査義務を無舗隈に支払入に課していたのだが，これは手形条例には40条3項1文のような規
定がなかった事儲によるものであり，当該新規定を考えるとき，この閣題は今や違って答えられ
るのであるという点にある。次に，通説の個胴的根拠を考察する。第一点は，ドイツの理由書gで
次のことが強調せられていることにある。即ち，3項1文は岡一挫の調査の問題についても，ま
た一つの流通の利益が顧慮された原則を与えること，換雷すれば，その問題についてもまた支払
人の悪意または重過失が証明せられるか否かという点のみが問題であること，これである。第二
点は，ハーグの審議の内容にある。即ち，これにより，もし引受人が悪意または重過失なくして偽
造者乃至行為無能か爵に支払うならば，彼はそのときもまた免責されるべきであるということが
明らかであるという点である。とまれ，（の実質的権利，（2＞同一性，⑧行為能力，④破産者に非ざ
ること，（5）その他類似の事情のすべてを通じて40条3項一文によるのである。
　手形金の支払を求める場合，権利者は手形に鎖収の旨の詑載を予めするのが通常である。当該
言己載が偽造の場合もまた弁済は有効であるとする。その点については，ドィッ民法370条に規定
があるが，≧1骸規定は領収証の莫正を必須要件とすると解するのが通説である。そこでこの問題
が起る。当該問題に対する通説の根拠は，最後の裏：書が偽造であっても，支払は有効とされてい
るのであるから，当該記載が偽造の場合もまた局断に解すべきである，即ち記載が偽造の場含も
最後の裏書の偽造の場合と原則上侮の棚違もない，つまり40条3項2文の類遊適飛によるとする
点にある。
　呈示者が形式的資格ある瞬持入から代理権しか与えられておらないと陳述するならば，丈払人
は一恋その代理権を調査せねばならない。しかし漁条項の末文が類推適飛せられる。それによれ
ば，裏書の真正を調査する必要はない。委任状偽造の危険は，岡様に支払入に帰せられないG。
　　①　本項は，主にS之aub－Stra籍z　a．a．0りArt，40；Baumb遭efermehl　a．a．0．，Anm．3）zu　Art．40．
　1こよっている。
　　②　私晃は上述の如くかかる期語を可としないのであるが，わが翻の通説がかかる用語を用いていること
　から，塞稿においては便宜．1二使用しているにすぎないのである。
　　③　Denkschrlft，　S、126．
　　④　Ulmerは，乎形債務考が資格ある手形所持入への丈払を捲絶せんとするには，被が手形土の権利鷺で
　ないとの証明では充公でなく，かえって更：：，或は勝持人が主張するかも知れない，彼が権利欝から取立権
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能を授権せられているという主張を反駁しなければならないとしている（Ulmer　a．a．　O．，　R．，S・88）。
4．手形条例下の学説を中心とする史的観察
　（1）手形法40条3項2文後段は，今Bでは手形法16条1項で規定せられている資格について定
める手形条例36条の末文に符合している。
　手形条例には，所謂手形の免責証券性と真蕉面から取り組んだ条規は存しなく，ただ関連する
条項としては36条・74条（善意取得を定める。手形法16条2項に符合する。）の二つが存在したの
みである。そこで，当時は，手形の所謂免貴証券性の認否はいわば学説の争いに委ねていたとも
見うる。従って，そこでは概括的にいって，最後の裏書が白地式の場合はY免責証券」である
が，完金裏書の場合はそうではなく，支払人の調査義務乃至権利は手形条例36条のほかはドイツ
民法等～般の原則にたちかえるとする通説と，現在のドイツの通説の胎児ともいうべき少数説の
争いがあった。
　②　通説は，完全裏書の場合は被裏書人のみが権利者だという推定力（手形条例36条）以外は
支払人の調査義務乃至権利についてはドイツ民法など一般の法理が適用されると解していた。そ
れに対し，少数説は概括的にいって，流通の保護（笈払人の保護ではない）の理想から，或は手
形条例74条の類推にょり①，或は同条例36条74条の両条の類推により②，手形は概して「免責証券」
であるという傾向に向うのである。通説的」滝解の根拠は以下の点にあった。第一点は両条文の立
法趣旨の研究である。36条は第一次プロシャ草案144条乃至147条に由来し，1836年草案の趣旨が
標準になっている1847年プwシャ草案36条は概して手形条例36条と一致する。1836年草案の趣旨
は，仏商法典紛があまりに漠とし，一般的な表現をしている故に綱法典i45条を拒絶したのであ
る。注9せらるべきことは以下の点である。即ち。手形条例の審議において，晃ず知らずの手形呈
示者に対してはその入物についての識明書を請求しうる権利を支払入に与えるべきであるとする
補追が，36条に提案せられた。遇該提案は，溺除・転写，その他偽造の明白な痕跡の存在によっ
て手形金を供託する権利を債務者に与うべきだと定める提案をその以前に握りつぶしたと岡じ諸
理由より，撒園せられた。即ち，遇の理由は，かような規定が悪意の債務者のシカーネに容易に
役立ちうること，支払入が裏書人に対して誠実義務をもっていないこと，支払拒絶による遡求権
の行使は支払人の手形金の合法的供託によってもまた阻止せられないことがこれである。しかし
ながら，当時審議の過程において，合法的俄託権に代わる他の充分な規定が必ずしも癸晃せられ
ないということが強調せられた。そしてこのことから，碧干の場合，嶺然存在すべき供託髭を使
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胴することができるかどうかということは司法的判1新に委ねることができるであろうとする。要
するに，審議から，従ってこれだけのことは引き繊されうる。即ち，債務者は場合によっては呈
示者の人物についての認男書を請求する権利をもつということである。同陣に，支払人が有効に
呈示者に支払をすることができ，それ故に人物の同一性の調査を行なう必要はないということ
は，なお決して承認されてはいないのである。次に，74条については，1847年暮れの審議をもち
患してきて，その生成史に従えば，同条は手形の取傅にのみ関し，手形の支払には関しないとい
うように解せられるべきであるということが推論せられうるとする。第二点は沙数説の流遇性の
主張の過大を戒め，静的安全もまた手形制度にとって必要なることを説く。第三点は，理論的な
聞題を取り扱って根拠にする。即ち，少数説の理論的根拠に対する攻撃にある伽第繊点は，岡様
に理論的閲題を扱って根拠にするのだが，少数説に対する殊に鋭い攻撃であると患われるので特
にここで述べる。
　債務老は裏書の真正を調査する義務をもたない。その点は確かに手形を無記名羅券に近づけ
る。けれども、債務者の免責を更に拡張し，遂には無記名証券と指図証券の区鋼が一般にもはや
存在しないということになるようなことはしたくないものである。その意麟は立法者において確
かにずっと前から存在している。そのことは，受取人の記載が手形の本質的要素とせられている
ということから生じる。始源的康権者の名前が手形に一その点に無記名証券との区別が存する一
挙げられておらねばならない。立法者は，受取入が手形を白地式或は記名式で裏書するに恋じて，
今や振出人・受取人以外の対外的方向において手形にもまた異質の効果を与えることを受取入の
手中に委ねている。しかしながら，その効果は有価証券の種々な形式から生じた所の効果以外の
なにものでもありえないのである。それ故に無記名式でありさえすれば，証券の単なる瞬持は資
格の充分な証拠を供袷するに桐違ない。しかしながら，その他の場合即ち完全裏書においては証
券の瞬持だけでは充分でありえない。むしろ，所持人の資格は手形の内容からあらわれてこねば
ならない。即ち，所持人は，「連続せる，脅己に至る裏書の列により所有権者として」の資格が
授与せられねばならない，と。
　①　GrUnhut，　Wechselrecht，2．　Band，　Leipzig，1897，　S・277．
　　②　1902年4糧4［三1チ＝一リッヒ商馨繊判所の判決（Zeitschrltt　f．　d・gesamte　Handdsrecht，53．
　Ban（i，　S，23L）◎
　③仏商法典第】45条「溝期にかっ反対があるということなしに手形を支払う餅は適法に免責せられると
　の推定を麹己の利益として有する。」
　④　その内容は以下の（3瓶絢に述べている所のものである。
　（3）同一性の問題を見るに，少数説の主な主張者はHoffmannである①。彼は，支払人は手形
を受戻すからまた手形の取得者であるとし，同条例74条の問題にする。それに対して，通説的見
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解は裏書譲渡と支払との本質的差異，即ち，支払の場合は一枚の緬縫なき紙しか得ない点を混同
している，即ち戻裏書と支払とを混同しているにほかならぬと攻撃する。Hoffmannは，更に詳
述する。即ち。手形所持人の資格に麗して異議をはさむことにより，～届甚しい引受不適状を予
期せねばならないという理由だけで，手形流通が羅害せられる。もし支払人が揮絶すると醗持入
は振出入に対して遡求する。そのことによって，振鐵人に対して義務を負う支払人にとってもよ
り大きな困惑が発生する可能性がある。それから，彼は次の雷葉の巾に彼の推論を総括する。
「それに基づいて，………学説は慨して，支払人にとって不知であるがしかし不審をもたない手
形所持入が最後の被裏書人と同一入であるかという同一性の調査の義務を支払人に免ずる学説を
好感をもって論証する。」最後において彼は以下の如く述べる。即ち，大郵分の草案起草者は，
いかなる程度にその審査がなされるべきかという点につき論究することなしに，支払人は属一性
調査の義務ありと考える。けれどもその際，最も徹底した調査によってもまた，疑が除去せられ
てしまってはいないということが注意されねばならない。最後の被裏書人と呈示者との岡一性の
審査は，通常，結局その実を示しているということになるだろうから，ee　一一入でない所持人にな
された支払は無効であるというのが反対説の考えであると愚われる，と。それに対して，遜説的
兇解は，以下の如く答える。即ち，常に手形流逝の需要から処置をすること，そして撫該処置か
ら債務者を夫々の調査義務から免除することは，ひとしく適当でない。もしその必要性が襲実に
大きいならば，無記名手形が許されねばならないであろうし，或は手形は白地式でのみ裏書せら
れてよいであろうのに。しかし，完金裏書が原鋼的なものとみられるので，善意者保護の必要性
である当該瞬謂手形流遍の必要性には異議が唱えられねばならない。もしもKuntze：2、，が例えば
最後が完金裏書のなされている手形の窃取者に対して支払う支払入は原羅として免責されるとす
る見地の弁護として，引受人に向って充づ｝に証腸することができずそれ故弁済をして貰えない季
形蕨持入に言及するならば，彼はその点を欠点とするであろう。しかし，それに対しては｛列えぱ
手形を盗まれたり，失ったりして見知らぬ人が引受人に呈示する場合，支払人が手形の被裏書入
と所持人との同一牲を確めるなら，かえって債権者の安金のためにより有意義であるという異議
が嘱えられるべきである。浜形債務者の所謂調査義務を否定する人々は，岡様に債務者が支払う
ために債権者を探さねばならないということを証拠として引き合いに出すことはできない。たし
かに，手形は手形流通に奉仕する。その故に債務者は，債権者を探すことを不当に期待せられる
ことはありえない。しかし，あるときは一建の債権者が手形に指定せられ，是示者と債権者が岡
一人であるという事実をたしかめることは，支払人の義務である，と。
　少数説の擁護者藍folter婁は，償還義務者による手形の償選から出発し，償還を手彫の買震とし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　312
て獄述する。それに対して通説的見鯉は，手形法上更に義務ある前者を有する償還義務者が手形
の所有権を取得することがたといもっともであるとしても，それを買戻とする構造は適切ではな
いとする。蓋し，ドイッ民法の保註債務を履行した保証人と債権者の関係に似ており，それが債
権の売買といえぬと岡断であるとするからである。
　通説的見解は，債務者が債権者の入物をたしかめる必要性は，法律による一定の場合において
のみ桝えば無記名証券の場合1こおいてのみその例外がみられる所の原鋼なのである。つまり，無
認名謳券は手形法から除外されているし，乎形法が受取入の指図を厳格に必要だとしていること
を念頭において考えると，もしも少数説が債務者に呈示者各人に支払うべき権利を承認しようと
するならば，主に指園証券を無記名言鑑券から区燐する所のメルクマールがなくなると思考せられ
るが，こういう既に挙げた理由をさておいても，手形条例36条の本文もまた通説の見解にとって
助勢者となる。その条文は，裏書の連続のある所持入にのみ手形の所有権者としての資格を付与
する。その見解は，そのような資格ありとせられた所持入にのみ支払がなされるべきであるとい
うことを明確に認めせしめる。もし支払が仙の方法で資格ありとせられている呈示者になされた
ならば，それを債務者は自己の危険においてなすことになるのである。
　また，通説的見鰐は続けて，証券の贔示者の権利を争うことが，原則に従えば単に債務者の権
利にすぎないとすれば，それは事惰によっては義務にもなりうる。殊に，かかる義務は流通にお
ける一般的信義1隻ilにしたがって乎形の真正の斯有権者に対する関係において存在する。しかしな
がら，そのことは債務者が，呈示者は手形を悪意乃至重大な過失で取得していることを知り又は
知るべきでありさえすれば，真実なのである。手形債務者が，当該要件が存在する場合におい
て，それにもかかわらず呈示者に支払っても，彼自、身の善意は註酒勺されず，麟己が所有権者たる
ことを証明するものに再度支払うべき危険を摺すのであるa。
　少数醜の儒奉者は，手形条例74条を支払をする債務考に類推適用しようとする。しかし，乎形
の取得者が譲渡人の人物をたしかめないならば，通常彼は重過失で行為したことになる。それ故
に，支払をする債務考もまた呈示者の権利につき調査せねばならないというのである。首尾～貫
して，当該見解の嬌奉者は，債務老が善意で所有権老にほかならないと考えた呈示者に支払って
いさえすれば債務者は免責せられると主張すると解される。即ち，Gτ醸hu殉は述べる。「手形
績務考は満期に信義に従って真蕉の且つ能力ある債墨行三者に支払うのが筋道であるが，もし重過失
の嚢が彼に帰せられることなく外観上は蹴蝿であるが不当にも真実の所有権者或は彼の代躍入と
称している手形所持入に支払うならば，莫実の乎形所有権者は損警を蒙らねばならない。彼は，
手形債務考にもう一度支払うことを請求することはできなくて，支払を得た外観上の手形債権者
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に対する賠償請求権を有するにすぎない。」と。又Cosack④は以下の如く述べる。即ち，「……
…手彫法はそれを明確にはいっていない。しかし，手形債務の支払につき善意で乎形の受渓を要
求する債務者は裏書により手形を取得する者とea　一一の保護を得るに値いする。………」と。
　しかし，通説も鍛後の裏書が白地式であるときは「免資証券」たることを認めて以下の如く述
べる。即ち，手形が誰に磁地式裏書をなされているかという問題が別側に存する。齎持そのもの
だけで化体権利の行使資格が授与されている有価証券はヂ免責証券」だとされている。白地式裏
書の特徴は，ユ載に指示されたものはいないという点にある。白地式裏書がなされている手形は，
これの所持のみで呈示者の資格証明につき充分である。何らかの岡一性の調査は，ここでは一定
の権利者が全く挙げられていないという明決な理曲から間題外である。白地式裏書のある手形
は，正真正銘の「免責証券」である。
　　①　Ho£fmann，　Archiv　fUr　Deutsches　XV．R．，Bd．　V．S．398．
　　②Kuntze，　Wechselrecht，　Bd．12，　S．9．
　　③　Aff◎1ter，　Ztschr．　f．　1－1．R．，Bd．37，　S．417　und　Bd．3g，　S，514．
　　④　Hanseat．　Gerichtszeitung　24巻73頁｝このせられている1902年12月20｝ヨのドィッ大審院第1部の判決
　IL（「学説・判例において確定された諸瀕理」として）述べられている。
　　⑤　GrUnhut，　Wechselrecht，2．　Band・S・277，
　　⑥　Cosack，　Lehrbuch　des　Handelsrechts・3・Aufl・　，　S・301・
　（4）振出人Aの振出にかかる為替手形が受取入BからCへと完全裏書譲渡fos　IXされた。支払人
DがCの代理人と詐称するE2に支払った場合における代理権の問題（肝要なのは民法上の代理
権であって，代理裏書による場合を問題にしておらないのである。）について見るに，還説は，当
該問題も前述の同一性の閥題と同様に解されるとしgいる。
　少数説によれば，当該聞題についても，手形条例33条乃至74条の類推適用によって，支払人D
はE2に原劉として免資効をもって支払いうると解する。
　遍説的見解の展開は次に述べるが如くである。即ち，代理権は，第～に呈示者が代理権の主体
であるかどうか，第二に代理権が真正なものであるかどうかという二方陶にそって債務者によっ
て調査せられるべきである。代理権の真正の調査に際しては，債務者は裏書の真正を調査する義
務はないという36条の規定は，債務者にとり鋤けにはならない。一方彼は，裏書に関しては当該
義務から免除せられているのに，他方彼は，かえって委任状が実質的権利者から交付せられてい
るかどうかを探索せねばならない。
　要するに，手形に完全裏諮がなされると，もし債務者があやまって臼分が手形の所有権者蝉ち
名前を指示されている被裏書入或は彼の代理人と誤認した呈示者に支払うならば，債務者は自己
の績務から免責せられない。
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　債権者は，その故に懲己の権利を行使するために手形の返還を講求することができる。もし泥
棒が蔭己にあてた裏書を偽造するかわりに委任状を偽造したならば，この二つの偽造を等椀する
ことはできない。器し，代理権は手形条例においてはかようなものとして役に立つべき何ものをも
もたない。それは，民法上の制度であり，従って専らBGBの規定に属するのである。債務者
は，裏書の真正を調査する義務がないという規定は，彼にあらゆる先行する裏書の署名を識別す
ることを要求することはできないという点に根拠がある。しかし，手形金支払の委任状について
は，最後の被裏書人の暑名しか問題にならなく，その聞題につき法は何ら例外規定を供すること
ができないでいる。従って，債務者が有効に支払おうとするならば，手形条例に従って最後の裏書
に指定せられている被裏書人と呈示者の同～性をたしかめねばならないということと，委任状巨1
体が権利者から交付せられていることのみならず，呈示者が委任状において記されている人物と
同一であることを手形取立委任状についてたしかめねばならないということが証明せられている
訳である。
　⑤　債務者が偽造の領収の旨の記載（以下，これをも領収証というQ）を興備していた手形の持参
人に支払ったときには，彼は免資されうるか否か，手形上に存在する領収証が資格証明の資料と
考えられるべきか否かという問題を述べる。
　ドイツ民法第370条は次の如く定める。「受取証書の持参人は給付受領の権限あるものと看倣
す，但し給付者に知れたる事情に依りかかる権限ありと信ずべからざるときは此の限りにあら
ず。D」
　本条についての手形条例下の註釈のおよそは，次のようであった。往時のHGB第296条から
生じたその簡条は，取引関係に奉仕する規定である。債務者は，領収証が債権者乃至彼のf’kP．9入
によって作成せられていることが真実であるときは，免責効をもって給付することができる。こ
こでは，債権者が所持人に領収証を引渡したか否かによるのではないのである。善意の債務者
は，領収証が紛失されておったり，所持人に盗取せられたときでさえも，免責せられる。債権者
は慎震に鎖収証を扱うべきであるという思想，また法律は，もし債権者が鎖収証を放棄したり蚊
は不用意に保存したりするならば，債権者に損害を蒙らしめ，領収証を儒頼して支払った債務
者，また手形を正金に引換のために領収証を受けとった藤持人は領収証によって資格があると信
じてよい所の債務者には，そのような場合損害を蒙らしめないという思想が，その規定の根底に
なっているのである，。かかる効果の自明の要件は，領収証が真正であるということである。薫
し，領収証は受領の告白であり，その受領の告白は，それが受領権利者によって作成せられてい
さえすれば法律上有効でありうるからである．、1。
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　その要件は手形については不必要なのであろうか。
　ここでは，先ず第一に，手形に存在する領収の旨の紀載が糞正であろうと偽造であろうと，そ
れによって手形が手形としての効力を失っているかどうかという問題を討究する。Th61④はそれ
を肯定するが，不当だと評されていた。彼は，手形が形式約行為によりその生を得ると同様に，
また形式的行為によって消滅をもたらすとの前提から出発する。彼は述べる。一「形式が，故慧
なくして或は故意等々で，誰かによって殿されているとすると，形式の壊滅は形式より生じる権
利を消滅せしめる。」と。”rho！は，「等々で誰かによって致されている」という摺語でその行為
殊に｛末消乃至頷収の段の記載に，これが権瀦者によってなされておらないときにも，また法的効
果を与えるということを表競する。総括して彼は，三つの形式的な弁明理由を手形につき引証
する。第一に，当該手形上の意思表示の｝末消乃至鍛滅であり，第二に，領収の旨の記載，第三に，
手形取得者による手形の放棄である。
　D2rnburgol・a，挙げられた諸運由のどれをも妥顯と認めない。彼は，失ったかさもなくば滅失
せられた手形の効力は除権判決手続により保持されるとするに対し，故意なく抹鴻された手形上
の意思表示の効力を認めないことは首尾一貫しないということから嶺発する。
　Demburg⑥は，頷収証につき，それは決して頷収の効果をもたなくて誕拠方法の作用のみを営
みうると述べる。彼は，領収証は将来支払われることを期待して手形上に記載せられるというこ
とから患発する。さて，もし遡求義務者が抹滴されておらない領収証のついた手形を取得するな
らば，彼はこの領収証にかかわらず訴える権利がある。蓋し，この領収証は，引受人乃至支払人
による期待せられた支払がないということを蕉に示すにほかならないからである。彼は，債務者
の所捲する頒収の旨記載の手形は，手形の受渓の事象の証拠方法の作用を営むにすぎないのであ
り，そしてそれは対債権者関係においていつもしばしば起る現象であると述べる。
　Dernburgに対してCosack①は，基礎になっている法律行為が実質的に有効であるならば，領
収証乃至抹消・手形をずたずたに裂くことに絶滅的効力を供する。例えば乎形債務煮の破薩の場
舎に手形に記載せられた鎖収証は手形債務を溝滅するというのである。その場合，債務者は手形
条例39条に従って手形を引渡して貰えず，支払われた金額は，手形上へ支払の旨記載せられるに
すぎない。もし後ほど頷収証が翔られてしまい，乎形が善意の取得者の手に渡ってしまったとし
ても，それにもかかわらず手形債権は，手形上に存在する領収諭薮によって消滅しているから，彼
は何ら乎形債権を取得しない。従って，ここでは，領収証は単なる霧嚢三拠方法ではなくて，独立の手形
滴滅原磯をなすのであろうと考えられる。これは，もし手彩鰻務者が破薩の故｛こ手形縫権の一部
しか支払う必要がないならば，鑛収証で講建せねばならず，手形を引渡してもらうことができな
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1いということにその根抵をもつのである。信義則（Treu　und　Glauben）は善意の取得者に適
用しえないのである。
　しかしながら，ここでもまた要件は，領収証はこの行為をする権利ある者によって故意になさ
れているということ，従って形式的行為の墓礎をなす法律行為が有効であることである。
　領収証を単に証拠方法としてしかみないDerburgに従うか，それとも領収証に絶滅約効果を
付与するCosackの見解にくみするかどうかは，　Cosackによってもまた要求されている実質的
有効性は当面の問題についてはあてはまらないので，今は全くどちらでもよいことになる。
　いずれにしても，手形上に存在する領収の旨の記載の故に，手形が支払入の手中にあるという
事情が，手形が手形としての法的効力を保有しているという事実につきやはり若干の変化を与え
るという結論に劉達する。
　このほかのTh　61の見解と異なる見解は，手形金受領のための代理権におけると岡様に，債務
者は裏書の真正を調査する義務がないという36条末文及び善意取得者保護の74条を類推適用し
て，手形上に存在する偽造の領収証に真正の領収証の効力を付与する。
　この見解の根拠は，1902年4月4日のチゴーリツヒ商事裁判所の判決eに詳述せられる。
　事実は，次の如くである。一
　チ＝一リツヒの商人が銀行へ支払委託した指図式支払委託証券を自分の債権者に振出した。債
権者はその証券に更に裏書をして被裏書人に手渡すように店員（Komm三S）に命令委託する。し
かるにその店員は，裏書を頷収証に偽造し親戚を通して支払委託された銀行から金員を取立てて
貰う。従って受取人であるチューリツヒの商人の債権者は，証券の返還を求めて銀行に対し，また
宙己の貸金の支払を求めてチューリツヒの商入に対して訴を提起する。債権者は，銀行に対する訴
を所有権に塞つく返還講求の訴で褒現する。これにつき，その理由は，「証券そのもの（das　papier
als　solches）が問題では勿論なくて，証券に化体する債権が問題なのである。原告の見地は，銀
行は債権の取得もしていないし，消滅もさせていなくて，債権はやはり原告自身に帰属すると
いうことに基礎づけられている。従って，原告の証券引渡請求は理由があるということは何の疑
をも容れないのである。」一一訴は，銀行の支払は法的に無効と宣告せられることを求めている。
　判決は，支払委託の趣旨にそってなされた，外観上は真正の領収証がある支払が法的に有効だ
と判断せられることができるかどうかの点を検討している。
　判決は，法律においては朋確な規鯛を欠いていると述べて，法理（ratio　legis）から空白を補
充しようと努める。判決は，手形条例36条及び74条の意味に相応するスイス債務法755条及び79◎
条でもって操作する。
　この見解は，先ず，36条末文の規定が手形の流通を容易にすること及び善意の支払人を保護す
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ることの二重の目的をもつということを主張することによって，この規定を領収証にもまた拡張
しようとする。
　通説的見解は次のようである。この規定について，当該rド朋が果されねばならないということ
がもっともだとしても，それでもやはり当該諸条規は支払人たる債務者の保護のかような拡張に
たえないのである。蓋し，もしY彼は裏書の真正を調査する義務がない」というならば，この規
定は前に述べたように非常にもっともであるからである。
　この規定を領収証に拡張することは，領収証が満期臼に手形を所持する人物顯ち債権者によっ
てのみ作成せられるので，立法者の意図にはたしかになかったのである。
　従って，丈払につき債務者は裏書の瓢｝三を調査する義務がないという手形法の例外規定は，鎖
収証には適用を見ないのは，この例外規定が代理権に適用することができないのと同断である。
両者の場合において，債務者は，形式的調査だけにしておいてはいけないのである。
　加うるに，ここでもまた再び少数説は74条をもってきて保護を主張する。けれどもこの見解
は，74条の立法趣匿から霧斥せられるべきである。この問題について，立法者は手彫を支払おう
とする債務者がむしろ多くの場合，支払った時に領収の旨の記載のある手形を受戻すことで満足
するだろうのに，これとは別個の性質をもつ，これとは全く別の目的のための法律行為，即ち裏
書による取得を支払につきするだろうということから，決して出発していないことが注意されね
ばならない。もしかかる場合債務者が詐欺の犠牲になってしまうならば，彼は自分が偽造の領収
議が書かれた勘定書に対して支払をしてしまうときのBGBにあると金く岡様に損害を蒙らね
ばならない。それ故に，K3yssne．cの見解のは適切だとは思われない。
　Keyssnerは，手形債務者が偽造の領収証を根拠に引受のなされた手形を支払った場合を想
定し，債務者はここでは手形上に存在する領収証の故に支払うのではなく，彼が証券を受戻すが
故に支払うのであるという。従って頷収証の基礎となる権利は後退するであろう。Keyssnerは，
彼の見解の根拠づけにおいてGrttnkutの詳説及び適切でないと認められるチューリツヒ商事裁
判所の判決にくみする。
　この見解と反対に，1880年2月5Nのシュツットガルト上級州裁判所の判決理由麟が今もなお
正漁なものとして承認されるべきである。
　この裁半彗乗の裁判の当面の件は，無権利考が手彩に偽造の領収証を紀載しているという前述の
件と同じであった。
　当該判決理由は，支払入は呈示者が自己のもつ受領潅をそれによって証贋しようとする蟻該護
収謹の真流を調査する義務をもたないという冤解を否定するe岡条鋼欝6条に定められている，
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支払人は裏書の真正を調査する義務はない，というたったこれだけのことから，手形にそえられ
た不真正の頷収証が真正の領収証の効力をもつということは生じないのである。裏書に適用され
る所のものは，手形の領収証に岡様に適用されないのである。」
　当該判決理由は，更に，ドイツ民法370条になっている往時のHGB　296条に雷及し，たとい
領収証のFf，持入が支払を受領する権利があると思われていても，この際自明の要件は領収証が真
正であるということであると述べる。
　①　訳は，柚木馨ドイツ民法〔n〕債務法246頁に従う。
　②③　Rehbein，　BGB，　Bd．2，§370，7．　Vgl．玉）r．　Johannes　Friesecke－－Dr．　Bernhard
Danckelmann　ln　Palandt　BGB，16。　Aufl．，1957，　Art。370．
　④　Th61，　Handelsrecht，　Bd．2，§319．
　⑤・Dernburg，　Recht　der　Schuldverhiiltnisse，　Bd．2，　S，327　ff．
　⑥　Dernburg　a．a．0りS．54．
　⑦　Cosack　，　H．R．，6．　Aufl．，S．253．
　⑧　当該判決は，Zeitschrift　f．　H．R．　Band　53，　S．231．においてKeyssnerによって伝えられている・
　⑨　Keyssner，“DerΩuittungstrager”，　in　der　Festgabe　ftir　Koch，　S．148．
　⑩　Zeitschrift　f．　d．　gesamte　Han（lelsrecht，　Bd．30，　S．231．
5。結 語
　本来結語にあたる部分を，本稿闘頭に述べているので，重複せぬように述べる。
　所謂手形の免費証券性を明文で定めていなかった手形条例下における以上の如き論争を観察す
るときには，理論的には，これを否定する通説がより明快ではないかと思う。それにもかかわら
ず，少数説の信奉者には当時の諸大家が加わっているという事実しかもその論拠は手形の流通能
ヵの確保・促進という点が申核をなしていたこと，そしてそれが，実質窃勺には≧［骸手形条例を整
備・補正したとみられうべき貌行手形法に明文化されたことをみるとき，第～には法理論におい
ては，形式鮒な法理はそれほど重要でなく，入間の本質に根差した，実質的法理乃至結論・膨的
の妥当性が中核であることが観取されうると思われ，第二に，手形法4G条3項の目的乃至存在理
由がどのあたりにあるかを如実に示すものと考えるのである。
　少数説は，根本的には手形の流通証券性を促進・確保するために「免責証券」性を認めようと
したに対し，通説は支払入の保護は，手形条例3ε条を適用するのみにて足るとし，証券豊示者の
実質的な権利を争うことは原則として支払入の権利であるが，呈示者が，手形金受領権を有しな
いことを知り又は知り得べきときは真正の債権者に対し，儒嚢則上の拒絶義務があり従ってかよ
うな場合当該無権利者に支払っても免責されないと誕く。更に，このような静的安金こそが，少数
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説に対する答として，強調せられているのである。隣代の趨勢の趣く所は，少数説の結論を支持
したことは明白である。
　　以上のように考察してくると，より薩戯に40条3項の目的乃至結論の妥当性を考えて，40条3
項をこの点より解釈すべきであると考えられる。
　　よって，冒頭に述べた如く，40条3項の解釈乃至手形の「免責証券」性に関する疑義を提出す．
る次第である。
付　記　塞稿は，筆者の京都大学大学院在学巾の研究論文である。
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